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Bayerisches Verwaltungsgericht Bayreuth

In der Verwaltungsstreitsache

bevolimachtigt:
Wieland GbR
Rheinweg 23, 53113 Bonn

Bundesrepublik Deutschland

vertreten durch:

Deutsche Telekom AG
SBR-BRS

Rechtsservice Dienstrecht
Gradestr. 18, 30163 Hannover

Im Namen des Volkes

gegen

wegen

Beamtenrechts (Schadensersatz)

- Klager -

- Beklagte -

erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Bayreuth, 5. Kammer,

durch den Préasidenten des Verwaltungsgerichts Dr. Boese,
den Richter am Verwaltungsgericht Hetzel,

den Richter am Verwaltungsgericht Lang,

den ehrenamtlichen Richter Puschert und

den ehrenamtlichen Richter Pélimann

ohne mindliche Verhandlung am 28. Juni 2016

folgendes

in


Geschäftsführung
proT-in


Urteil:

1.  Die Beklagte wird verpflichtet, den Kldger im Wege des
Schadensersatzes dienst-, besoldungs- und versorgungs-
rechtlich so zu stellen, als ob er zum 31. Dezember 2011

" in ein Amt der Besoldungsgruppe A 9 beférdert worden
ware. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Zuziéhung eines Bevollmachtigten fur das Vorverfah-
ren wird fir notwendig erklart.

3.  Klager und Beklagte tragen je zur Halfte die Kosten des
Verfahrens.

4. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der
jeweilige Vollstreckungsschuldner darf die Vollstreckung
durch den jeweiligen Vollstreckungsglaubiger durch Si-
cherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe von 110 v.H.
des volistreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der
jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 v.H. des zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Tatbestand:

Der Klager begehrt die Verpflichtung der Beklagten, ihn im Wege des Schadensersatzes so
zu stellen, als ob er bereits im Jahr 2005 in die Besoldungsgruppe A 9 beférdert worden

ware.

1. Der Klager steht als Beamter bei der Deutschen Telekom AG im Dienste der Beklagten.
Seine Beférderung in die Besoldungsgruppe A 8 erfolgte zum 1. Juni 1997; nach Einweisung
in die Planstelle ernannte ihn die Beklagte mit Urkunde vom 22. Februar 2016 zum Techni-
schen Postbetriebsinspektor (Besoldungsgruppe A 9 vzt). Bereits im Jahr 2003 hatte ihn die
Beklagte als Transfermitarbeiter in den Betrieb Vivento versetzt und im Juni 2004 an die
Bundesagentur fur Arbeit abgeordnet. Dort bt er seit dem 21. Januar 2005 die Téatigkeit als
Arbeitsvermittler beim Jobcenter B. aus; der Dienstposten war, worauf der Kladger die Be-
klagte unter dem 1. August 2006 hingewiesen hatte, nach Besoldungsgruppe A 9 / A10 be-

wertet.



©

Die dem Kiager am 2. September 2012 eréffnete dienstliche Beurteilung (Beurteilungszeit-
raum: 15.9.2011 - 31.5.2012) hob die Beklagte mit Schreiben vom 21. Oktober 2013 auf und
fuhrte aus, dass sie die Beférderungsrunde 2012 nach gerichtlichen Entscheidungen, wo-
nach das Beurteilungssystem nicht rechtssicher ausgestaltet sei, beendet habe. Eventuell
ergangene Konkurrentenmitteilungen seien gegenstandslos. Die dem Klager am 10. Marz _
2015 Ubermittelte dienstliche Beurteilung (Beurteilungszeitraum: 1.6.2011 - 31.10.2013;
Gesamturteil ,Rundum zufriedenstellend” in der Auspragung ,++“) hob die Beklagte auf (Wi-
derspruchsbescheid vom 7.1.2016). Daraufhin nahm der Klager die gegen die Beurteilung
erhobene Klage zuriick (B 5 K 15.631; Einstellungsbeschluss vom 3.2.2016).

Unter dem 26. Juni 2015 teilte die Beklagte dem Klager mit, dass sie ihn in der aktuellen
Beférderungsrunde nicht habe beférdern kénnen. Er werde auf der Beférderungsliste ,Viven-
to Zuw_éD“ nach A 9;vz mit dem Ergebnis ,Rundum zufriedenstellend ++* gefuhrt. Fur die
Beforderung nach A 9_vz stinden 169 Planstellen auf der 637 Beférderungsbewerber um-
fassenden Befdrderungsliste zur Verfiigung. Es kénnten daher nur mit mindestens ,Gut
Basis“ bewertete Bewerber beférdert werden. Hiergegen erhob der Kidager Widerspruch
(Schreiben vom 15.7.2015). Auf Antrag des Klagers gab das Verwaltungsgericht der Beklag-
ten mit rechtskraftigem Beschluss vom 24. November 2015 (B 5 E 15.488) im Wege der
einstweiligen Anordnung auf, zumindest eine der ihr zugewiesenen Beférderungsplanstellen
der Besoldungsgruppe A 9 solange freizuhalten, bis Giber den Widerspruch des Klagers vom
15. Juli 2015 gegen den Bescheid vom 26. Juni 2015 bestandskraftig entschieden worden
sei; im Ubrigen Iéhnte es den Antrag ab. '

2. Bereits mit Schreiben seiner Prozessbevollmachtigten vom 10. Marz 2014 und vom
25. August 2014 hatte der Klager Widerspruch zur Sicherung von Schadensersatzanspri-
chen wegen Verletzung seines Bewerbungsverfahrensanspruchs im Rahmen der Beforde-
rungsrunden 2005 bis 2011 erhoben und begriindet. Die letzten dienstlichen Beurteilungen
seien - nach Aufhebung der Beurteilung 2012 - in den Jahren 2003 und 2010 erfolgt, so
dass eine rechtswidrige, siebenjahrige Beurteilungslicke (2003 - 2010) bestehe. Die Beklag-
te habe nach Wartezeit beférdert und verkannt, dass der Klager sich auch im Status der
Abordnung auf dem ihm Ubertragenen hoherwertigen Dienstposten habe bewéhren kénnen
und bei Beférderungsentscheidungen zu beriicksichtigen gewesen sei. Zudem habe die
Beklagte ihre Informationspflichten gegentber unterlegenen Konkurrenten verletzt, indem
sie diese nicht vor Vornahme von Beférderungen unterrichte habe. Eine flachendeckende
Unterrichtung sei erst im Dezember 2011 betreffend die Beférderungsrunde 2012 erfolgt.
Die Rechtsverfolgung sei durch die Verletzung des Informationsanspruchs erschwert wor-

den.



3. Mit Schriftsatz seiner Prozessbevollmachtigten, eingegangen beim Bayerischen Verwal-
tungsgericht Bayreuth am 31. Dezember 2014, erhob der Klager Klage und beantragte,

1. die Beklagte zu verurteilen, den Klager im Wege des Schadens-
ersatzes dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtlich so zu
stellen, als ob er zum 31. Dezember 2005, hilfsweise zum
31. Dezember 2006, weiter hilfsweise zum 31. Dezember 2007,
weiter hilfsweise zum 31. Dezember 2008, weiter hilfsweise zum
31. Dezember 2009, weiter hilfsweise zum 31. Dezember 2010,
héchst hilfsweise zum 31. Dezember 2011 nach Besoldungs-
gruppe A 9 beférdert worden wére und

2. die Hinzuziehung im Vorverfahren fur notwendig zu erklaren.

Zur Begrundung wird vorgetragen: Die Beklagte habe den Klager nie Uber Beférderungen
unterrichtet. Er habe weder Konkurrentenmitteilungen erhalten, noch Grund zur Nachfrage
gehabt, weil er auf ein rechtmafliges Handeln der Beklagten vertraut habe. Dieses Vertrauen
sei erstmals im Fruhjahr 2013 enttduscht worden, als er von der Aufhebung der Beférde-
rungsrunde 2012 erfahren habe. Nach anwaltlicher Beratung habe er Widerspruch erhoben.
Grundlage fir den Schadensersatzanspruch sei eine schuldhafte Verletzung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs. Aufgrund der Wahrnehmung héherwertiger Tatigkeiten bei der
Bundesagentur fiir Arbeit gehére er zum berechtigten Personenkreis. Die Beklagte haben
ihn fehlerhaft nicht mitbertcksichtigt, weil er — angeblich — keinen héherwertigen Dienstpos-
ten inne gehabt habe. Abzustellen sei auf den bei der Bundesagentur flr Arbeit innegehab-
ten Dienstposten. Unabhédngig davon stelle die Wertigkeit des bekleideten Dienstpostens
kein rechtmaRiges Kriterium dar. Zudem habe die Beklagte damals héherwertige Dienstpos-
ten nicht nach dem Leistungsprinzip vergeben, sondern teilweise allein nach Wartezeit be-
fordert; das verletze den Grundsatz der Bestenauslese. Die Rechtsverletzungen seien fur
die Nichtbeférderung kausal. Die Ermittlung eines hypothetischen Kausalverlaufs sei nicht
mehr moglich, weil dem Dienstherrn mehrfach verschrankte Rechtsfehler vorzuwerfen seien
und dieser keine rechtmaRige Handlungsalternative aufzeigen kénne. Fehler seien nicht nur
bei der Auswahlentscheidung, sondern auch auf Beurteilungsebene erfolgt. Die Beklagte
habe den Kléger bis zum Jahr 2011 Gberhaupt nicht mehr beurteilt. Es greife eine Beweis-
lastumkehr. Es reiche aus, wenn der Kladger aufzeige, dass eine Beférderung méglich gewe-
sen ware. Der Klager habe es nicht schuldhaft unterlassen, den Schaden durch Einlegung
eines Rechtsbehelfs abzuwenden, weil keine Konkurrentenmitteilungen erfolgt seien. Die
Anspriiche seien nicht verjahrt. Der Klager habe bis heute keine Kenntnisse iber den Ablauf
der Beférderungsrunden und die Griinde fur seine Nichtbertcksichtigung.

Mit Schriftsatz vom 5. Mérz 2015 fuhrte die Beklagte aus, nach der bis 2012 geltenden
Richtlinie sei Voraussetzung fiir eine Beférderung gewesen, dass der einem Beamten férm-
lich Ubertragene Regelarbeitsplatz eine mindestens dem Befdrderungsamt entsprechende



Beamtenbewertung tragen misse. Im Zeitpunkt seiner Versetzung zu Vivento im Jahr 2003
habe er ein Statusamt nach A 8 innegehabt. Der ihm dort Ubertragene Dienstposten sei
ebenfalls nach A 8 bewertet. Mangels Ubertragung eines héherwertigen Postens habe man
ihn in keine Beférderungsliste aufnehmen mussen. Dass der Klager bei der Bundesagentur
fur Arbeit spater moglicherweise eine hoherwertige Tatigkeit ausgelibt habe, sei unter Gel-
tung der Beférderungsrichtlinie unbeachtlich, weil man-ihm diese Tatigkeit nicht férmlich
Gibertragen habe. Der Klager sei bis zum Jahr 2003 in den vollen Dienstbetrieb bei der Be-
klagten eingebunden gewesen und habe sich von der Beférderungsrichtlinie Kenntnis ver-
schaffen kénnen. Zudem hatte er auch (iber seine Betreuungsdienststelle jederzeit Informa-
tionen Uber die Beférderungssituation einholen kénnen. Sein Begehren gehe schon durch
Zeitablauf ins Leere, weil er erstmals im Jahr 2014 Schadensersatzanspriiche wegen Nicht-
beférderung fiir die Jahre 2005 bis 2011 geltend gemacht habe.

Mit Schriftsatzen vom 17. Marz 2015 und vom 12. Mai 2016 trugen die Prozessbevoliméch-
tigten des Klagers erganzend vor, die Beklagte habe entgegen ihrer Dokumentationspflicht
keine Auswahlvorgange vorgelegt. Dem Klager sei ein héherwertiger Dienstposten Ubertra-
gen gewesen. Es habe aber standiger Praxis der Beklagten entsprochen, im Rahmen der
Abordnung Ubertragene hoherwertige Dienstposten - soweit Uberhaupt bekannt - bei Befér-
derungsentscheidungen nicht zu berlcksichtigen. Dieses Verfahren verletze die Bewer-
bungsverfahrensanspriiche des Klagers und I16se Schadensersatzanspriiche aus, die auch
nicht verwirkt seien. Der Klager sei seit seiner Abordnung nicht mehr in den Dienstbetrieb
der Beklagten eingebunden gewesen. Die Verschaffung von Informationen tUber die Beférde-

rung von Konkurrenten sei eine Bringschuld der Beklagten.
Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2015 beantragte die Beklagte,
die Klage abzuweisen,

und trug vor, der Klager sei in einem extremen Ausmaf untétig geblieben. Ihm habe nicht
verborgen bleiben kénnen, wie sich Beforderungssituation und -verfahren bei der Beklagten
darstellten. Es sei ihm zumutbar gewesen, von seiner Personalstelle die notwendigen ‘Infor-
mationen einzuholen. Der Klager habe nicht einmal anldsslich der ,Turbulenzen* der Befor-
derungsaktion 2011/2012 bei der Beklagten wegen der Beférderung nachgefragt, sondern
erst im Mérz 2014 Uber seinen Prozessbevolimachtigten mittels eines Widerspruchs.

Mit Schriftsdtzen vom 18. April 2016 und vom 12. Mai 2016 erklérten die Beteiligten ihr Ein-
verstandnis mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandiung.

4. Erganzend wird auf die Gerichts- und Behérdenakten Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde:

1. Uber die Streitsache konnte ohne miindliche Verhandlung entschieden werden, weil die
Beteiligten ihr Einversténdnis hiermit erklart haben (§ 101 Abs. 2 VwWGO).

2. Die als Untatigkeitsklage gem. § 75 VwGO zulassige Klage hat in der Sache nur teilweise
Erfolg.

a) Soweit der Klager begehrt, im Wege des Schadensersatzes so gestellt zu werden, als ob
er zum 31. Dezember 2005 bzw. hilfsweise zum Ende des Jahres 2006, 2007, 2008, 2009
oder 2010 nach Besoldungsgruppe A 9 beférdert worden wére, hat die Klage in der Sache
keinen Erfolg. Dabei kann offenbleiben, ob dem Klager fiir einen der genannten Zeitrdume
Gberhaupt dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch zu steht, weil die Beklagte inso-
weit zu Recht mit Schriftsatz vom 5. Mérz 2015 jedenfalls sinngemal die Einrede der Ver-

jéhrung erhoben hat.

Auf die Verjahrung beamtenrechtlicher Schadensersatzanspriiche finden, weil spezielle Ver-
jéhrungsvolrschriften des einschlagigen Fachrechts fehlen, die Verjdhrungsvorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuchs entsprechend Anwendung (BVerwG U.v. 26.7.2012 -2 C 70.11 -
NVwZ 2012, 1472/1476). Nach dem seit der Schuldrechtsmodernisierung ab dem 1. Januar
2002 geltenden Recht betrégt die regelméafRige Verjahrungsfrist fur Schadensersatzanspri-
che nach § 195 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) drei Jahre. Diese beginnt gemaf
§ 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umstidnden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste. Dass der Glaubiger aus
dieser Kenntnis auch die richtigen Rechtsfolgerungen zieht, wird nicht vorausgesetzt
(BVerwG U.v. 26.7.2012 - 2 C 70.11 - NVwZ 2012, 1472/1476; BayVGH B.v. 18.11.2015 -
6 ZB 15.1855 - juris Rn. 19).

Gemessen daran begann der Lauf der dreijdhrigen Verjahrungsfrist (§ 195 BGB) fur den
Anspruch des Klagers, Schadensersatz wegen einer Nichtbeférderung zum 31. Dezember
2005 zu erhalten, mit dem 1. Januar 2006 und endete am 31. Dezember 2008. Zu diesem
Zeitpunkt besal® der Kiager, wie sich aus seinem Schreiben an die Beklagte vom 1. August
2006 zweifelsfrei ergibt, auch hinreichende Kenntnis von dem Umstand, dass er tatsachlich
einen héherwertigen Dienstposten inne hatte und dass diese Tatsache auch dienstrechtliche
Konsequenzen haben konnte. Griinde fir eine vorherige Ablaufhemmung sind weder er-
kennbar noch geltend gemacht. Auch Griinde, die es der Beklagten verwehren wiirden, sich
auf die Verjahrung zu berufen, sind weder vorgetragen noch ersichtlich (vgl. BayVGH B.v.
18.11.2015 - 6 ZB 15.1855 - juris Rn. 19; VGH BW U.v. 30.9.2014 - 4 S 1918.13 - juris



Rn. 21). Vorliegend hat der Klager aber erst mit Widerspruch vom 10. Mérz 2014 den Scha-
densersatzanspruch bei der Beklagten geltend gemacht und mit seinem am 31. Dezember
2014 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz Klage erhoben. Dementsprechend sind auch
die jeweils hilfsweise geltend gemachten Schadensersatzanspriiche fiir die Jahre 20086,
2007, 2008, 2009 und 2010 verjahrt, weil die Verjahrungsfrist bereits vor Widerspruchserhe-

“ bung, d.h. fiir das letztgenannte Jahr am 31. Dezember 2013 geendet hatte.

b) Soweit der Klager begehrt, im Wege des Schadensersatzes so gestellt zu werden, als ob
er zum 31. Dezember 2011 nach Besoldungsgruppe A 9 beférdert worden ware, steht ihm
der geltend gemachte Schadensersatzanspruch zu.

Nach sténdiger Rechtsprechung kann ein Beamter von seinem Dienstherrn Ersatz des ihm
durch die Nichtbeférderung bzw. verspétete Beférderung entstandenen Schadens verlan-
gen, wenn der Dienstherr bei der Vergabe eines Beférderungsamtes den aus Art. 33 Abs. 2
GG folgenden Bewerbungsverfahrensanspruch des Beamten auf leistungsgerechte Einbe-
ziehung in die Bewerberauswahl schuldhaft verletzt hat, wenn diese Rechtsverletzung firr die
Nichtbeférderung des Beamten kausal war und wenn der Beamte es nicht schuldhaft unter-
lassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Rechtsgrundia-
ge dieses unabhangig vom Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung (§ 839 Abs. 1 Satz 1
BGB, Art. 34 Satz 1 GG) bestehenden Anspruchs ist das Beamtenverhalinis; eines Rick-
griffs auf die Verletzung der Fursorgepflicht bedarf es nicht (BVerwG U.v. 26.1.2012 - 2 A
7.09 -, BVerwGE 141, 361/363; OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 21). Die
genannten Voraussetzungen sind hier erfullt; der Schadensersatzanspruch ist auch weder

verjahrt noch verwirkt.

aa) Die Beklagte hat den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klagers im Hinblick auf des-
sen leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl bei Vergabe von Beférde-
rungsstellen der Besoldungsgruppe A 9 mehrfach, so beispielsweise in der Beférderungs-
runde des Jahres 2009 (Zuweisung der Beforderungsstellen zum 1. Mérz 2009) verletzt.

Dabei ist zunachst zu beriicksichtigen, dass die Beklagte den Klager - auch ohne dessen
eigenes Tatigwerden - von Amts wegen in das Bewerbungsverfahren hétte einbeziehen
mussen (OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 25; B.v. 24.11.2015 - 1 B
884/15 - juris Rn. 39).

Ferner fallt ins Gewicht, dass nach Art. 33 Abs. 2 GG bei der Auswahl von Bewerbern fur
offentliche Amter nur Kriterien zugrunde gelegt werden durfen, die unmittelbar Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung betreffen. Der Leistungsvergleich hat anhand aussage-
kraftiger, d.h. hinreichend differenzierter und auf gleichen Bewertungsmalstében beruhen-



der dienstlicher Beurteilungen stattzufinden. Weil Dienst- und Lebensalter nicht zu den un-
mittelbar leistungsbezogenen Gesichtspunkien zahlen, ist deren Berlcksichtigung nur im
Falle eines Leistungsgleichstands mit Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar. Richtlinien, die Beférde-
rungen von einem Mindestdienstalter abhangig machen und somit gewisse Wartezeiten
implizieren, sind nur dann mit Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar, wenn sie zu einer sachgerechten

Anwendung des Leistungsgrundsatzes flihren. Das ist nur dann der Fall, wenn die Wartezeit

eine zuverlassige Beurteilung des Leistungsvermégens und eine fundierte Prognose Uber
die voraussichtliche Bewahrung in einem hoheren Amt ermdéglicht; Wartezeiten dirfen mithin
nicht langer bemessen sein, als es typischerweise erforderlich ist, um die tatséchlichen
Grundlagen fir eine Beurteilung und Prognose zu schaffen (BVerwG U.v. 19.3.2015 -2 C
12.14 - NVwZ 2015, 1686/1687; BVerwG U.v. 28.10.2004 - 2 C 23.03 - BVerwGE 122,
147/150 f.; OVG NRW U.v. 22.6.2006 - 1 A 1732/04 - ZBR 2007, 59/61; OVG NRW U.v.
27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 27). Zudem ist der Dienstherr gemaR Art. 33 Abs. 2 GG
i.V.m. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verpflichtet, einem bei der Vergabe von Beférderungsstellen
unterlegenen Beamten rechtzeitig Gber Ergebnis und Begriindung der Auswahlentscheidung
zu informieretn, um ihn in die Lage zu versetzen, gegen eine aus seiner Sicht rechtswidrige
Auswahlentscheidung um gerichtlichen Eilrechtsschutz nachzusuchen (BVerfG B.v. 9.7.2007
- 2 BVR 206/07 - NVwZ 2007, 1178; BVerwG U.v. 4.11.2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138,
102/112; BVerwG U.v. 1.4.2004 - 2 C 26.03 - NVwZ 2004, 1257; OVG NRW U.v. 27.4.2016
-1 A 2310/14 - juris Rn. 29).

Gemessen daran hat die Beklagte den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klagers zumin-
dest in zweifacher Hinsicht verletzt. Sie hat fir den Kléager keine dienstliche Beurteilung er-
stellt, so dass es schon in der Vergangenheit an einer Grundlage fir die Vergabe der streiti-
gen Beférderungsstellen nach Mallgabe des Leistungsgrundsatzes gefehlt hat. Die Beklagte
hat vielmehr ausweislich der von ihr vorgelegten Akten und des unwidersprochen gebliebe-
nen Sachvortrags der Klagerseite Beférderungsstellen nach Ableistung von Mindestwarte- ~
zeiten vergeben. Eine solche Beférderungspraxis verstoRt aber gegen den aus Art. 33 Abs.
2 GG abzuleitenden Grundsatz der Bestenauslese (OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14
- juris Rn. 31 ff.; OVG NRW B.v. 18.6.2015 - 1 B 146/15 -, juris Rn. 4 ff.; OVG NRW U.v.
22.6. 2006 - 1 A 1732/04 - ZBR 2007, 59/61).

Dariiber hinaus hat die Beklagte es in friheren Beférderungsrunden ausweislich der vorge-
legten Personalakte und nach unwidersprochen gebliebenem Sachvortrag des Klagers auch
unterlassen, Konkurrentenmitteilungen an den Klager zu versenden. Einer solchen Mitteilung
hatte es im Ubrigen selbst bei dem von der Beklagten praktizierten Wartezeitensystem be-
durft, weil der Beginn und etwaige Unterbrechungen der Wartezeit der Beférderungsaspiran-
ten und demzufolge ihr Ranglistenplatz durchaus umstritten sein kénnen (OVG NRW U.v.
27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 37).



bb) Das Verhalten der Beklagten bzw. der fur sie handelnden Mitarbeiter war auch jedenfalls
fahrlassig. Fur die Haftung des Dienstherrn auf Schadensersatz wegen der Verletzung von
Pflichten aus dem Beamtenverhaltnis gilt der allgemeine Verschuldensmafistab des blrger-
lichen Rechts, d.h. der Dienstherr hat Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten. Danach han-
- delt fahrlassig, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht lasst (§ 276 Abs. 2
BGB). Die fur Auswahlentscheidungen Verantwortlichen haben mithin die Sach- und Rechts-
lage gewissenhaft zu prifen und sich auf Grund vernunftiger Uberlegungen eine Rechtsauf-
fassung zu bilden. Sie haben in diesem Rahmen die h&chstrichterliche Rechtsprechung
auszuwerten und sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob aus sachfremden Erwagun-
gen gewinschte Personalentscheidungen am MafRstab der relevanten Rechtsnormen Be-
stand haben kénnen (BVerwG U.v. 19.3.2015 - 2 .C 12.14 - vNVwZ 2015, 1686/1687 f.;
BVerwG U.v. 26.1.2012, BVerwGE 141, 361/371 f.; OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14
- juris Rn. 38 ff.).

Gemessen daran hat die Beklagte die 0.g. RechtsverstéRe jedenfalls fahrldssig begangen.
Denn die fur die Auswahlentscheidungen verantwortlichen Mitarbeiter hatten bei sorgféltiger
Prifung erkennen missen, dass Beférderungsentscheidungen auf der Grundiage von Beur-
teilungen zu treffen sind und dass die Vergabe von Beférderungsstellen anhand des Kiriteri-
ums des allgemeinen Dienstalters nicht im Einklang mit Art. 33 Abs. 2 GG steht. Denn diese
Punkte waren friihzeitig in der' Rechtsprechung geklart (BVerwG U.v. 28.10.2004 - 2 C 23.03
- BVerwGE 122, 147/151; OVG NRW, U.v. 22.6.2006 - 1 A 1732/04 - ZBR 2007, 59/61;
OVG NRW, U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 42 f.). Zudem war in der Rechtspre-
chung geklart, dass der Dienstherr seine Auswahlentscheidung dem unterlegenen Bewerber
rechtzeitig vor Ernennung des Mitbewerbers mitteilen muss (BVerfG, B.v. 9.7.2007 - 2 BvR
206/07 -, NVwZ 2007, 1178/1179; BVerwG U.v. 1.4.2004 - 2 C 26.03 - NVwZ 2004, 1257,
OVG NRW, U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 44).

Dariiber hinaus war der Beklagten spatestens seit dem Schreiben des Klagers vom 1. Au-
gust 2006 auch bekannt, dass der Klager bei der Bundesagentur fur Arbeit seit dem
21. Januar 2005 mit héherwertigen Aufgaben betraut war. Sie hat allerdings weder néhere
Informationen eingeholt noch diesen Umstand zum Anlass genommen, den Klager nachfol-
gend in die anstehenden Beférderungsrunden einzubeziehen. Zudem setzt sich auch die auf
das oben genannten Schreiben ergangene Antwort der Beklagten vom 18. September 2008
mit dem Anliegen des Klagers nicht sachgerecht auseinander.

cc) Durch den Umstand, dass er nicht schon friher in ein Amt der Besoldungsgruppe A 9
beférdert wurde, ist dem Klager auch ein Schaden entstanden.
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dd) Die oben dargelegten Rechtsverletzungen sind auch ursachlich fiir den Schaden des
Klagers.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der sich das erkennende Gericht
anschlie}t, ist ein Schadensersatzanspruch wegen rechtswidrig unterlassener Beférderung
begriindet, wenn dem Beamten ohne den Rechtsverstol} das angestrebte Amt voraussicht-
lich Gbertragen worden wére. Erforderlich ist ein adaquat kausaler Zusammenhang zwischen
der Rechtsverletzung und dem Schaden, d.h. der Nichtbeférderung. Insoweit hat das Gericht
den hypothetischen Kausalverlauf zu ermitteln, den das Auswahlverfahren ohne den VerstoR
gegen Art. 33 Abs. 2 GG voraussichtlich genommen héatte (BVerwG U.v. 19.3.2015 -2 C
12.14 - NvwZ 2015, 1686/1688 f.; BVerwG U.v. 26.1. 2012 - 2 A 7.09 - BVerwGE 141,
361/372; OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 47 ff.).

Angesichts der oben dargestellten erheblichen schuldhaften Pflichtverletzung der Beklagten
und des sich daraus ergebenden Fehlers kann eine mit Blick auf das Ergebnis hinreichend
sichere Ermittlung des hypothetischen Kausalverlaufs allerdings nicht mehr erfolgen. Es
kann (hypothetisch) weder festgestellt werden, dass der Klager bei einer unterstellt recht-
maligen Auswahlentscheidung voraussichtlich zum Zuge gekommen wire, noch dass es
ausgeschlossen erscheint, dass er sich in der Konkurrenz durchgesetzt hatte.

In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die Darlegung und Ermittlung eines
hypothetischen Kausalverlaufs in Fallkonstellationen wie der Vorliegenden desto schwieriger
ist, je fehlerhafter das Auswahlverfahren - sei es aufgrund einer Vielzahl miteinander ver-
schrankter Rechtsfehler, sei es durch das Fehlen einer vom Dienstherrn verfolgten rechtma-
Rigen Handlungsalternative - im konkreten Fall gewesen ist. In solchen Féllen kann das
Gericht Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr zugunsten des Klagers erwa-
gen oder der Situation bei seiner Prognose eines méglichen Erfolgs des Klagers bei recht-
maRigem Verhalten des Dienstherrn Rechnung tragen. Ein Anspruch auf Schadensersatz
wird hierbei schon dann regelméBig in Betracht kommen, wenh der unterlegene Kandidat bei
einer Entscheidung nach leistungsbezogenen Auswahlkriterien zumindest reelle Beforde-
rungschancen gehabt hatte, wenn also seine Beférderung ohne den schuldhaften VerstoR?
gegen Art. 33 Abs. 2 GG nach Lage der Dinge ernsthaft méglich gewesen wéare (BVerwG
U.v. 26.1.2012 - 2 A 7.09 - BVerwGE 141, 361/373; OVG NRW U.v. 2.2.2015- 1 A 596/12 -
juris, Rn. 51; OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - Juris Rn. 50).

Gemessen daran, ist vorliegend der Prognosemafstab anzuwenden, wonach der Beamte
bei rechtmaliger Auswahlentscheidung (nur) zumindest eine reelle Beférderungschance
gehabt haben muss. Denn die Beklagte hat fur die Vergabe der Beférderungsstellen von
vornherein keinen rechtmaRigen Weg eingeschlagen und demgemaf keine rechtmaRige

~—
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Handlungsalternative verfolgt. Zudem liegt. eine Verschrankung von Rechtsfehlern vor. Die
Beklagte hat ihre Vergabeentscheidung namlich nicht an dem Prinzip der Bestenauslese
ausgerichtet, sondern an dem mit Art. 33 Abs. 2 GG als Hauptkriterium nicht zu vereinba-
renden Kriterium des allgemeinen Dienstalters. '

: ’__\!n‘folgedessen hat die Beklagte - auch fiir den Klager - in der Folge darauf-verzichtet, dienst-
liche Beurteilungen bzw. ‘Beurteilungssurrogate zu erstellen, die Grundlage fur Beférde-
rungsentscheidungen am Mafstab des Leistungsgrundsatzes hatten sein kénnen. Anhalts-
punkte, die dafiir sprechen kénnten, dass die Beklagte die aus dem Fehlen von Beurteilun-
gen resultierende Liicke anderweitig hatte schlieRen kénnen, sind weder vorgetragen noch
ersichtlich. Es ist damit nicht méglich, hinreichend belastbare Feststellungen iiber den Kau-
salverlauf bei einem hypothetisch am Leistungsgrundsatz ausgerichteten rechtmafigen
Beférderungsverfahren der Beklagten zu treffen (OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 -
juris Rn. 55). Es ist somit davon auszugehen, dass der Klager - spatestens ab der Beférde-
rungsrunde 2009 - die erforderliche reelle Chance auf eine Beférderung in die Besoldungs-
gruppe A 9 hatte.

Hierfur spricht, dass der Klager jahrelang ohne erkennbare Beanstandungen auf einem
Dienstposten eingesetzt worden ist, dessen Wertigkeit gemaR seinen unwidersprochen ge-
bliebenen Angaben im Bereich A 9/A 10 und damit deutlich Uber seinem Statusamt (seiner-
zeit A 8) lag. Damit steht gleichzeitig auch seine erfolgreiche Erprobung auf einem héher-
wertigen Dienstposten (vgl. § 7 Abs. 2 PostLV vom 22.6.1995 (BGBI. |, 868) in der seinerzeit
gultigen Fassung von § 56 Abs. 41 Nr. 6 der Bundeslaufbahnverordnung vom 12.2.2009
(BGBI. I, 284)) fest.

Aus der Personalakte oder den weiteren Verwaltungsvorgdngen ist nichts ersichtlich, was
der Méglichkeit entgegenstiinde, dass der Klager bei rechtmaBiger Ausgestaltung des Be-
forderungsverfahrens ausgewahlt worden ware. Auf die fir den Klager ab dem Jahr 2011
erstellten Beurteilungen darf schon deswegen nicht abgestellt werden, weil Beurteilungen
von Bewerbern, die spatere Erkenntnisse aufnehmen, bei der Betrachtung der hypotheti-
schen Kausalitat nicht einbezogen werden diirfen (BVerwG U.v. 30.10.2013 - 2 C 23.12 -
NVwZ 2014, 676/679; OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 56).

ee) Der Klager hat es auch nicht schuldhaft versdumt, rechtzeitig um Rechtsschutz nachzu-
suchen. Nach dem Rechtsgedanken des § 839 Abs. 3 BGB kann ein zu Unrecht nicht befor-
derter Beamter Schadensersatz fir diese Verletzung seines aus Art. 33 Abs. 2 GG folgen-
den Bewerbungsverfahrensanspruchs nur verlangen, wenn er sich bemiiht hat, den einge-
tretenen Schaden dadurch abzuwenden, dass er um gerichtlichen Rechtsschutz gegen die
bevorstehende Personalentscheidung nachgesucht hat. Das - vorsétzliche oder fahrlassige -
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Unterlassen einer solchen Schadensabwendung kann dem Bewerber jedoch dann nicht
vorgeworfen werden, wenn der Dienstherr es - wie hier - unterlassen hat, ihn tUber das Er-
gebnis einer Auswahlentscheidung zu informieren (BVerwG, U.v. 1.4.2004 - 2 C 26.03 -
NVwZ 2004, 1257: OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 58 f.).

ff) Der Klager kann den somit bestehenden Schadensersatzanspruch auch in diesem Ver-
fahren geltend machen, weil der Anspruch weder verjahrt noch verwirkt ist.

Auf eine Verjahrung des Schadensersatzanspruchs kann sich die Beklagte nicht berufen.
Soweit der Klager einen Anspruch auf Schadensersatz wegen einer Nichtbeférderung zum
31. Dezember 2011 geltend macht, begann der Lauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist am
1. Januar 2012 und endete am 31. Dezember 2014. Vorliegend hat der Klager mit Wider-
spruch vom 10. Marz 2014 den Schadensersatzanspruch gegenuber der Beklagten geltend
gemacht und mit seinem am 31. Dezember 2014 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz
innerhalb der Verjahrungsfrist Klage erhoben.

Dariber ist der vorgenannte Schadensersatzanspruch auch nicht verwirkt. Insoweit gentgt
nicht der bloRe Zeitablauf, sondern es missen Umsténde hinzukommen, nach denen sich
der andere Teil darauf einrichten konnte, der Berechtigte werde das Recht nicht mehr gel-
tend machen (vgl. BVerwG U.v. 29.8.1996 - 2 C 23.95 - BVerwGE 102, 33/36). Abgesehen
davon, dass es zur Uberzeugung des Gerichts im Hinblick auf die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen wegen Nichtbeférderung zum 31. Dezember 2011 bereits am
Vorliegen des sog. Zeitmoments fehlt, sind auch Umstande im o.g. Sinne nicht ersichtlich,
weil die Untatigkeit dem Klager nicht subjektiv zugerechnet werden kann. Angésichts der
Tatsache, dass der Klager von der Beklagten keine Informationen Gber die durchgefuhrten
Beférderungsrunden und insbesondere auch keine Konkurrentenmitteilungen erhalten hatte,
kann ihm - bei Anwendung der Verwirkungsgrundsatze - kein treuwidriges Verhalten zur Last
gelegt werden (OVG NRW U.v. 27.4.2016 - 1 A 2310/14 - juris Rn. 60 ff.).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO und stitzt sich, was den
jeweiligen Kostenanteil angeht, auf folgende Erwégung: Der Klager ist zwar mit seinem wei-
tergehenden Antrag (Schadensersatz bereits ab dem 31.12.2005) unterlegen. Auch wenn
der Klager nur mit seinem (letzten) Hilfsantrag (Schadensersatz ab dem 31.12.2011) obsiegt
hat, war im Rahmen der Entscheidung des Gerichts Uber die Kostenquotelung aber auch zu
beriicksichtigen, dass der Klager mit seinem bei Klageerhebung in die Zukunft gerichteten
Schadensersatzanspruch obsiegt hat, weil er - abgesehen von den dienst- und versorgungs-
rechtlichen Anspriichen - besoldungsrechtlich nunmehr so zu stellen ist, als ob er bereits ab
dem 31. Dezember 2011 und nicht erst mit Urkunde vom 22. Februar 2016 in die Besol-

dungsgruppe A9 beférdert worden ware.
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4. Die Zuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren war gem. § 162 Abs. 2 Satz 2
VWGO fir notwendig zu erklaren, weil das Verfahren schwierige Sach- und Rechtsfragen
aufwarf und dem Kiager daher nicht zugemutet werden konnte, das Widerspruchsverfahren
selbst zu betreiben.

S. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 Abs. 1 und 2 VWGO
i.V.m. §§ 708 ff. der Zivilprozessordnung (ZPO). ’

6. Grinde fur eine Zulassung der Berufung durch das Verwaltungsgericht nach § 124
Abs. 1, § 124a Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 124 Abs. 2 Nrn. 3 und 4 VwGO liegen nicht vor.

Rechtsmittelbelehrung:

Nach § 124 und § 124a Abs. 4 VwWGO kénnen die Beteiligten gegen dieses Urteil innerhalb
eines Monats nach Zustellung die Zulassung der Berufung beim Bayerischen Verwal-
tungsgericht Bayreuth,

Hausanschrift: FriedrichstraRe 16, 95444 Bayreuth oder
Postfachanschrift: Postfach 110321, 95422 Bayreuth,

schriftlich beantragen. In dem Antrag ist das angefochtene Urteil zu bezeichnen. Dem An-
trag sollen vier Abschriften beigefiigt werden.

Uber die Zulassung der Berufung entscheidet der Bayerische Verwaltungsgerichtshof.

Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof miissen sich die Beteiligten durch Pro-
zessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur die Stellung des Antrags auf Zulas-
sung der Berufung beim Verwaltungsgericht erster Instanz. Als Prozessbevoliméachtigte zu-
gelassen sind neben Rechtsanwiélten und Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VWGO
genannten Hochschulen mit Befahigung zum Richteramt die in § 67 Abs. 4 Satze 4 und 7
VwGO sowie in den § 3 und § 5 des Einfilhrungsgesetzes zum Rechtsdienstieistungsgesetz
bezeichneten Personen und Organisationen.

Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils sind die Griinde darzulegen, aus
denen die Berufung zuzulassen ist.

Die Begriindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist, bei dem
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof,

Hausanschrift in Miinchen: Ludwigstrae 23, 80539 Miinchen oder
Postfachanschrift in Minchen: Postfach 340148, 80098 Minchen,
Hausanschrift in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,

einzureichen.
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Es wird darauf hingewiesen, dass die Berufung nur zuzulassen ist,
1. wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,

2 wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten auf-
weist, ’

wenn d|e Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,

4. wenn das Urteil von einer Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerlchtshofs
des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichts-
héfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Ab-
weichung beruht oder

5. wenn ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel gel-
tend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

gez. Dr. Boese gez. Hetzel gez. Lang

Beschluss:

Der Streitwert wird auf 20.069,94 Euro festgesetzt.

Griinde:

Die Streitwertfestsetzung stitzt sich, weil der Klager Schadensersatz wegen verspateter
Befoérderung begehrt, auf § 52 Abs. 5 Satz 4 i.V.m. Satze 1 bis 3 GKG (vgl. Nr. 10.2 des
Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit in
der Fassung der am 31.5./1.6.2013 beschlossenen Anderungen). Demnach betrégt der
Streitwert die Halfte des Jahresbetrags der Monatsbeziige aus der Besoldungsgruppe A 9
(3.344,99 Euro x 12 = 40.139,88 Euro).

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Streitwertbeschluss steht den Beteiligten die Beschwerde an den Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof zu, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,00 EUR
Ubersteigt oder die Beschwerde zugelassen wurde.

<)
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Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Haupt-
sache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, beim Bayeri-
schen Verwaltungsgericht Bayreuth,

Hausanschrift; FriedrichstraRe 16, 95444 Bayreuth, oder
Postfachanschrift: Postfach 110321, 95422 Bayreuth,

schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle einzulegen. Ist
der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann die
Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe dieses Beschiusses eingelegt
werden. Der Beschwerdeschrift sollen 4 Abschriften beigefligt werden. '

Die Frist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Bayerischen Ver-

waltungsgerichtshof,
Hausanschrift in Miinchen: LudwigstraBe 23, 80539 Miinchen, oder

Postfachanschrift in Minchen: Postfach 340148, 80098 Munchen,
Hausanschrift in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,

eingeht.

gez. Dr. Boese gez. Hetzel gez. Lang







